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До № 9799 від 06. 02. 2012 р.
Народний депутат України

Ю.І. Ганущак

ВИСНОВОК

на проект Закону «Про внесення змін до Закону України 

«Про здійснення державних закупівель» 

(щодо забезпечення кваліфікаційних вимог)

    У законопроекті шляхом внесення змін до Закону України «Про здійснення державних закупівель» пропонується встановити нового суб’єкта тендерних закупівель – консорціум, для якого визначається окремий порядок участі у процедурах державних закупівель, уточнюються кваліфікаційні критерії учасників для участі у процедурах закупівель, визначаються умови забезпечення тендерної пропозиції. 

Головне науково-експертне управління не підтримує вказану пропозицію з таких підстав.

1. Звертаємо увагу, що в проекті консорціум визначається як «спільна діяльність на основі договору про спільну діяльність без створення юридичної особи між двома чи більш підприємствами для виконання закупівлі товарів, робіт та послуг згідно даного Закону» (новий пункт 211 частини 1 статті 1 Закону).  Це визначення не узгоджується з визначенням цього ж поняття у статті 120 Господарського кодексу України згідно з яким  консорціум - це «тимчасове статутне об'єднання підприємств для досягнення  його  учасниками  певної спільної  господарської  мети (реалізації   цільових  програм,  науково-технічних,   будівельних проектів   тощо).  Консорціум  використовує  кошти,   якими   його наділяють   учасники,   централізовані   ресурси,   виділені    на фінансування відповідної програми, а також кошти, що  надходять  з інших  джерел,  в  порядку,  визначеному  його  статутом. У разі досягнення  мети його створення консорціум припиняє свою діяльність».  Таким чином, консорціум ніяким чином не може створюватися лише на підставі договору про спільну діяльність, оскільки його установчим документом є статут. Крім того, визначення консорціуму як спільної діяльності без створення юридичної особи не узгоджується також з частиною 4 статті 118 Господарського кодексу України, згідно з якими «об’єднання підприємств є юридичною особою».
Зазначене дає підстави дійти висновку, що вказаний у проекті консорціум, який визначається як «спільна діяльність на основі договору про спільну діяльність», не може бути стороною договору про закупівлю, який у пункті 5 частини 1 статті 1 Закону  «Про здійснення державних закупівель» визначений як «договір,  який укладається між замовником і учасником  за  результатами  процедури  закупівлі  та передбачає  надання  послуг,  виконання  робіт  або  набуття права власності на товари за державні кошти». При цьому в пункті 33 цієї ж статті Закону вказано, що  учасником  процедури  закупівлі  може бути фізична особа,  в тому числі фізична особа - підприємець,  або юридична  особа (резидент  або  нерезидент).

Звертаємо увагу також на нечітке формулювання мети створення консорціуму в запропонованому проектом пункті 211 частини 1 статті 1 Закону, а саме «для виконання закупівлі товарів,  робіт та послуг згідно даного Закону». Однак закуповувати товари, роботи та послуги має саме  замовник, а не учасник, який має здійснити поставку відповідних товарів, робіт та послуг. 
Надання консорціуму, який не є юридичною особою, права бути учасником закупівлі, не узгоджується з природою цивільних (господарських) відносин, підставою виникнення яких є договір закупівлі товарів, робіт та послуг за державні кошти. Адже за змістом ЦК та ГК України учасниками відповідних правовідносин можуть бути лише юридичні особи. Натомість у законопроекті питання відповідальності за виконання відповідних зобов’язань залишилося невизначеним.

Зокрема, незрозуміло, на кого з учасників так званого «консорціуму» та у якій мірі покладатиметься відповідальність за невиконання зобов’язань, підставою виникнення яких є договір про закупівлю товарів (робіт, послуг) за державні кошти. У разі припинення діяльності такого консорціуму неврегульованість цих питань може привести до нецільового та неефективного використання бюджетних коштів.
2. У проекті пропонується доповнити частину другу статті 16 Закону України «Про здійснення державних закупівель» новими  вимогами до кваліфікаційних даних учасників закупівель, які викликають наступні застереження. По-перше, така вимога як «наявність ліквідних активів та/або можливості залучення кредитних або інвестиційних коштів, лізингових засобів для виконання цього контракту» потребує уточнення, оскільки не визначено порядок підтвердження такої «можливості залучення кредитних або інвестиційних коштів…». По-друге, вимога щодо документального підтвердження досвіду виконання «за останні 2 роки аналогічного договору на виконання робіт, виробництво та/або постачання  товарів та надання послуг в обсязі зазначеному у тендерній документації, але не менш 80 відсотків від обсягу робіт, товарів та послуг, зазначеному у тендерної документації» при практичному застосуванні може трактуватися неоднозначно, оскільки не уточнюється про який «обсяг робіт, товарів та послуг, зазначений  у тендерній документації» йдеться. Крім того, реалізація такої вимоги може звузити доступ до закупівель учасників, які можуть запропонувати інші належні умови  виконання договорів закупівлі (якість товарів, робіт, послуг, ціна тощо). 

У поданих до проекту документах відсутні обґрунтування законодавчої пропозиції, якою встановлено, що «статутний фонд або середній за останні три роки оборот учасника повинен бути не менше 150 відсотків ціни пропозиції учасника». 
3. У законопроекті пропонується доповнити статтю 24 новим пунктом 2-1, згідно з яким  «забезпечення  тендерної пропозиції  від Консорціуму має бути надана одним чи кожним членом Консорціуму в сумарному розмірі 100 відсотків від обсягу забезпечення тендерної пропозиції, яку вимагає Замовник». У той же час, згідно  з абзацом третім ст. 24 чинної редакції Закону України «Про здійснення державних закупівель» розмір забезпечення  пропозиції конкурсних торгів у грошовому виразі  не  може  перевищувати  1  відсотка  очікуваної   вартості закупівлі  у  разі  проведення  торгів  на  закупівлю  робіт  та 5 відсотків - у разі  проведення  торгів  на  закупівлю  товарів  чи послуг на умовах, визначених документацією конкурсних торгів.  

Узагальнюючий висновок: законопроект доцільно відхилити.
Керівник  Головного управління                                       В.І. БОРДЕНЮК      
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